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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é apresentar a analise acerca da insergao
do consumidor no atual modelo de Estado brasileiro, considerando o ordenamento
juridico vigente. Quer-se demonstrar, ademais, a realidade ja existente sobre o
tema, ainda que timida, de maneira a problematizar a responsabilidade que o
consumidor, diante de seus habitos de consumo e respectiva inércia, assume na
atual sociedade tecnolégica. Para tanto, o método de pesquisa mais eficaz e que
por este motivo foi utilizado neste trabalho é a ampla pesquisa bliografica e
consulta a legislacdo. Por meio dela, constatou-se que o modelo de Estado vem se
modificando ao longo das dltimas décadas, a fim de delegar a execucdo de
diversas atividades de titularidade estatal para a iniciativa privada, em perspectiva
de existéncia de um Estado minimo e regulador. Nesse sentido, surgiram entidades
da Administragao Publica Indireta, com o objetivo precipuo de regular e fiscalizar a
execucdo de aludidas atividades exercidas pela iniciativa privada, as Agéncias
Reguladoras. O consumidor, inserido nessa realidade, é destinatario direto da
atuacdo de citadas entidades, questionando-se a legitimidade legislativa e
sancionatéria dos entes regulatérios, bem como a possibilidade de controle judicial
acerca do mérito de atos administrativos de referidos entes e a aplicabilidade do
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) a execucdo de servigos publicos,
disciplina essa afeta as regras préprias do direito administrativo. Nao obstante a
analise acima contextualizada, todos esses agentes sociais, consumidores e
Agéncias Reguladoras estdo imersos em mudancas de hébitos, em razdo da
otimizacdo de agdes, visando a preservacdo do meio ambiente, diante da
perspectiva de busca pelo desenvolvimento sustentdvel. Com base em tal
perspectiva, os resultados trazidos pela pesquisa realizada demonstraram que a
aplicagcdo do CDC as relagdes entre consumidores ndo afasta a aplicagdo de outras
normas, a exemplo das de Direito Administrativo préprias, por exemplo, do regime
das Agéncias Reguladoras. Essas, contudo, ndo apresentam até o presente
momento histérico satisfatério cumprimento de suas finalidades institucionais.
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REFORMA DO MODELO DE ESTADO BRASILEIRO

O modelo de Estado brasileiro vem sofrendo modificacdes paulatinas desde
a década de 90, com o fim do regime militar e a ascensdo do regime democrético,
modelo esse consagrado no artigo 1° do texto constitucional.

O governo do ex-presidente da Republica Fernando Collor de Mello foi
precursor do processo efetivo’ de reforma do modelo estatal, até entdo
intervencionista, quando da promulgacao da Lei n° 8.031, de 12 de abril de 1990".
Tinha o objetivo precipuo, com essa promulgacao, de iniciar o processo de
desestatizacdo, como se depreende de um dos fundamentos de referida lei, a
seguir destacado: “Artigo 1°: F instituido o Programa Nacional de Desestatizacdo,
com os seguintes objetivos fundamentais: | — reordenar a posicao estratégica do
Estado na economia, transtferindo a iniciativa privada atividades indevidamente
exploradas pelo setor publico”.

Com o advento do processo de desestatizacdo, o Estado brasileiro, diante
de uma perspectiva liberal, objetivava transferir a iniciativa particular a exploracdo
de atividades indevidamente exploradas pelo poder publico, a fim de que se
atendesse aos interesses dos cidadaos, com observancia a determinados principios,
tais quais eficiéncia e modicidade das tarifas.

Contudo, deve-se levar em consideracdo que a experiéncia de modelo
estatal acima contextualizada é muito anterior a data indicada alhures, ja que tal
perspectiva de modelo Estatal surgiu ap6s a Segunda Guerra Mundial, com raizes
precedentes no texto O Caminho da Serviddo de Friedrich Hayek, datado de
1944.

As ideias de Hayek se propagaram em um momento de crise econdmica
pos-guerra, como se depreende das licoes de Perry Anderson (1998, p. 10/11), a
seguir transcritas:

A chegada da grande crise do modelo econémico do pés-guerra, em
1973, quando todo o mundo capitalista avancado caiu numa longa e
profunda recessdo, combinando, pela primeira vez, baixas taxas de
crescimento com altas taxas de inflacdo, mudou tudo. A partir dai as
ideias neoliberais passaram a ganhar terreno. As raizes da crise,
afirmavam Hayek e seus companheiros, estavam localizadas no poder
excessivo e nefasto dos sindicato e , de maneira mais geral, do
movimento operario, que havia corroido nas bases de acumulacdo

® Efetivo, assim descrito, porque durante o regime militar ja havia espécies normativas que
contemplavam a descentralizacdo do modelo estatal, citando-se a promulgacdo do Decreto n° 83.
740/79, durante o governo de Jodo Baptista Figueiredo, cujo artigo 3° previa a reducdo da
interferéncia do governo na atividade do cidaddo e do empresario. Ndo se afastando, ademais, a
existéncia do Decreto—-lei 200/67, no qual ja se disciplinava uma administragdo publica gerencial,
conferindo autonomia a administragdo publica indireta, com criacdo de autarquias, empresas
publicas e sociedades de economia mista.

* A Lei cria o Programa de Desestatizagdo e d4 outras providéncias.



capitalista com suas pressdes reivindicativas sobre salarios e com sua
pressdo parasitaria para que o Estado aumentasse cada vez mais os
gastos sociais. Esses dois processos destruiram os niveis necessarios de
lucros das empresas e desencadearam processos inflacionarios que nao
podiam deixar de terminar numa crise generalizada das economias de
mercado. O remédio, entdo, era claro: manter um Estado forte, sim, em
sua capacidade de romper o poder dos sindicatos e no controle do
dinheiro, mas parco em todos os gastos sociais e nas intervencoes
econbmicas.

O modelo estatal preconizado por Hayek se efetivou, no Estado brasileiro,
durante o governo do presidente Fernando Henrique Cardoso, periodo em que foi
lancada a cartilha (1995), intitulada Plano Diretor de Reforma do Aparelho do
Estado (PDRE), cujo objetivo precipuo se transcreve abaixo:

A crise brasileira da dltima década foi também uma crise do Estado. Em
razdo do modelo de desenvolvimento que Governos anteriores
adotaram, o Estado desviou-se de suas fungdes basicas para ampliar sua
presenca no setor produtivo, o que acarretou, além da gradual
deterioragdo dos servicos publicos, a que recorre, em particular, a
parcela menos favorecida da populagdo, o agravamento da crise fiscal, e
por consequéncia, da inflagdo. Nesse sentido, a reforma do Estado
passou a ser instrumento indispensavel para consolidar a estabilizacdo e
assegurar o crescimento sustentado pela economia. Somente assim sera
possivel promover a corre¢do das desigualdades sociais e regionais.’

Diante dessa perspectiva, o Estado deixaria de ser intervencionista®,
atuando, a fim de regular as atividades cuja exploracdo foi delegada a iniciativa
privada. Esse modelo se concretizou, definitivamente, pela promulgacdo da Lei n°
9.491 de 9 de setembro de 19977, regulamentando o procedimento de
desestatizacdo e revogando a Lei n° 8.031/90, essa contemporanea ao governo
Fernando Collor de Mello.

Sobre o prisma técnico, para melhor entendimento dos preceitos encartados
em aludido Plano Nacional de Desestatizacdao, salutar indicar breves aspectos,
adiante, da Lei em destaque.

> Trecho Retirado do item “2" (As Trés Formas de Administragdo Publica) do Plano Diretor de
Reforma do Estado, disponivel na internet no site
"www.planalto.gov.br/publi_04/COLECAO/PLANDI2.HTM", acesso em 25.04.06.

® Em sentido diverso: “Equivoca-se quem identifica hoje entre n6s um processo de desregularizacdo
ou redugdo da atividade regulatdria estatal. Vivemos na verdade um processo de fortalecimento da
regulagdo estatal, marcado pela ampliacdo dos campos sujeitos a forte regulacdo, porém num
contexto de mudancga dos paradigmas regulatérios”. (NETO, 2002. p, 14/29).

7 Lei que altera procedimentos relativos ao Programa Nacional de Desestatizacdo, revoga a Lei n°
8.031, de 12 de abril de 1990, e da outras providéncias.



EVOLUCAO DO PLANO NACIONAL DE DESESTATIZACAO (PND) E
DEMAIS PREVISOES LEGISLATIVAS

Como j& enfatizado no tépico precedente, o processo de desestatizacao
brasileiro se efetivou com a Lei n® 9.491/978, meio pelo qual se objetivou alcancar
a reducdo da divida publica, dinamizar a intervencao do Estado na economia e
aumentar investimentos na atividade privada (artigo 1°). Tal regulamentacdo
normativa contemplou diversas formas de desestatizacdo’, previstas em seu artigo
4°, das quais citar algumas: permissdao ou autorizacdo de servigos publicos,
alienacao de participacao societaria.

As operagdes realizadas sob a ética da Lei n°® 9.491/97 devem observar a
ampla publicidade, nos termos do artigo 11 do PND, j& que todo o processo de
desestatizacdo devia ser divulgado por meio de editais no Diario Oficial da Uniao,
bem como em jornais de grande publicacéo.

Sao contemporaneas a legislacdo em destaque a venda de industrias do
setor de siderurgia e petroquimica, a destacar a Companhia Vale do Rio Doce, cuja
alienacdo estava prevista no artigo 26,8 4° do PND".

Nesse contexto, outras legislagdes, seguindo a proposta de renovacao do
modelo estatal brasileiro, contemplavam a realidade ora exposta, como se
depreende da exposicao abaixo.

No que diz respeito as demais previsoes legislativas acerca do tema em
debate, a efetivacdo e regulamentagdo, previstas na Lei n° 8.031/90, sao
anteriores a data do citado diploma legal, uma vez que o texto constitucional, em
seu artigo 175, ja dispunha acerca do regime de concessdo ou permissao, matéria
regulamentada pela Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, complementando-
se por ulterior edicdo da Lei n°® 9.074, de 07 de julho de 1995.

Mais recentemente, outro mecanismo legislativo foi introduzido no
ordenamento juridico patrio, com o escopo de dar efetividade ao processo de
desestatizacao, prevendo a possiblidade de criagao de parceria publico-privada (Lei

8 Embora ja houvesse ocorrido em 1992 alienacbes de empresas estatais, em setores petroquimicos,
siderdrgicos e de fertilizantes, como a Celma S/A, Agos Finos Piratini S/A, Polisul Petroquimica S/A,
dentre outras.

° E de se destacar que a desestatizacdo é género das seguintes atividades: privatizagdo, concessio,
permissdo, terceirizacdo e gestdo de funcdes publicas.

9 Art. 26. A Unido transferird ao Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social - BNDES
94.953.982 (noventa e quatro milhdes, novecentos e cinquenta e trés mil, novecentos e oitenta e
duas) agdes ordinarias nominativas e 4.372.154 (quatro milhdes, trezentos e setenta e duas mil,
cento e cinquenta e quatro) agbes preferenciais nominativas, de sua propriedade no capital da
Companhia Vale do Rio Doce, § 4° Até vinte dias antes da realizacdo do leildo publico especial de
desestatizacdo da Companhia Vale do Rio Doce serd efetivada a transferéncia de 62.000.000
(sessenta e dois milhdes) de acdes ordindrias nominativas do total de que trata o caput deste artigo,
devendo as agdes remanescentes ser transferidas no dia Gtil seguinte ao da liquidacdo financeira do
leildo.



n°® 11.079/04). A aludida lei contempla duas modalidades de parceria: patrocinada
(concessao [delegacao] de servigos publicos ou obras publicas previstos na Lei n°
8.987/95, de maneira que haja contraprestacao pecuniaria do poder publico ao
parceiro privado, mediante adicional a tarifa cobrada dos usuarios) e administrativa
(Administracao Publica € usuaria direta ou indiretamente de servicos que envolvem
execucao de obra ou fornecimento e instalacdo de bens). Ressalte-se que tal
parceria somente pode ser celebrada diante de alguns requisitos previamente
observados, como valor do contrato de no minimo R$ 20.000.000,00 (vinte
milhoes de reais).

Nao se olvide, ainda, que o texto constitucional, nesse contexto, sofreu
diversas emendas (aditamentos), destacando-se a emenda n°® 09/95, a qual aboliu
o monopdlio da exploracao de petréleo; a 08/1995, que introduziu o artigo 22, XI,
autorizando a Unido a exploragao do servico de telecomunicacoes por meio de
concessao, autorizacdo ou permissao.

Diante da contextualizacdo precedente, constata-se que o modelo de
Estado brasileiro sofreu significativas mudancas (Estado minimo), de forma que a
titularidade do Estado se observa apenas na exploracao de atividades exclusivas,
como poder regulamentar e fiscalizador. No novo cenério, ha um Estado regulador
com novos entes, Agéncias Reguladoras'’, modelo esse em que se insere o
consumidor brasileiro, assunto objeto de andlise nos tépicos seguintes.

MATERIAIS E METODOS

Sobre o método de pesquisa escolhido para que se possibilitasse o
desenvolvimento do tema em debate, ressalta-se sua esséncia estritamente
bibliogréfica e de consulta a legislacéo.

Isso porque artigos cientificos e leis na area do direito acerca do assunto em
apreco sao vastos e de boa qualidade.

Assim, a base doutrinaria dard respaldo ao estudo das agéncias reguladoras,
no contexto do consumidor e do meio ambiente, mediante exposicao do
significado e do alcance normativo das agéncias, de sua relagdo com o direito do
consumo, a intervencdo judicial que pode se fazer necessaria, servicos publicos,
meio ambiente e desenvolvimento sustentavel.

AGENCIAS REGULADORAS

" De acordo com os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello (2002, p. 151), a funcdo
exercida pelas agéncias reguladoras ndo é nova, de maneira que ja existiam entidades com
finalidades regulatérias, como é o caso da DNAEE (Departamento Nacional de Aguas e Energia
Elétrica), a qual cumpria as mesmas fungdes da ANEEL.
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Sob o prisma de Estado regulador mencionado no paragrafo precedente, é
de salutar importancia destinar um tépico do presente trabalho aos agentes da
Administracdo aos quais foi incumbida a tarefa regulatéria. citando, para maior
compreensao, caracteristicas das Agéncias Reguladoras.

Originarios do direito norte-americano, os entes em destaque foram criados
com o objetivo de regular atividades exercidas pelo setor privado, diferente da
fungao caracteristica exercida em seu pais de origem, local onde tém maior
autonomia™.

No ordenamento juridico, as agéncias sao autarquias sob regime especial,
ultimamente criadas com a finalidade de disciplinar e controlar certas atividades
(MELLO, 2002, p.149).

Trata-se de pessoas juridicas de direito publico, integrantes da
Administracao Publica Indireta, criadas por meio de lei, que deverao primar pela
independéncia politica, a fim de preservar seu carater estritamente técnico.

7

Tal independéncia™ é consagrada, por exemplo, na Lei que instituiu a
ANATEL (Lei n° 9.472/97). Em seus artigos 8° e 9°, prevé-se o mandato fixo e
respectiva estabilidade de seus diretores. E de se ressaltar que ndo existe uma lei
que regulamente a atuacdo das agéncias reguladoras', motivo pelo qual essas
devem ser regidas pela regulamentacdo da lei de sua respectiva criacao.

Diante da rapida contextualizacdo, inicia-se estudo dos reflexos sofridos
pelos consumidores, diante da mudanca de modelo estatal, de maneira a
preceitud-lo ndo apenas usudrio do servico publico, nos termos da doutrina
administrativista, mas como consumidor, amparado pelas leis que lhe sdo afetas.
Ressalta-se, ainda, a atuagdo das Agéncias Reguladoras nesse novo modelo estatal,
como se expoOe adiante.

Em relacdo as agéncias reguladoras e ao poder normativo que as cerca, é
preciso destacar que embora as finalidades do processo de privatizacdo tenham

12 “[...] as agéncias reguladoras tém poderes “quase legislativos” e “quase judiciais”, pois fixam

regras que afetam diretamente a vida dos players e os consumidores envolvidos em determinado
setor, bem como fiscalizam o exercicio destes players, fixando multas e penalidades, tendo poderes,
inclusive, para intervir e liquidar operadores que ndo preencham as exigéncias fixadas pela
agéncia.” (SILVA, José Luiz Toro da. Agéncias Reguladoras. Projeto traz polémica sobre
administracdo do Fstado. Artigo disponivel em www.conjur.com.br, acesso em 17/07/06.)

'3 De acordo com os ensinamentos de José Carlos Bucheb (2003, p. 83/103), a independéncia das
agéncias reguladoras busca-se desqualificando o politico e supervalorizando o técnico, de maneira
a destacar os requisitos essenciais a caracterizacdo da independéncia: 1- estabilidade dos dirigentes:
impossibilidade de demissdo, salvo falta grave apurada mediante devido processo legal; 2-
mandato fixo; 3- nomeagdo de diretores com lastro publico; 4- impossibilidade de recurso
administrativo ao Ministério a que estiver vinculada: inexisténcia de instancia revisora hierarquica a
qualquer instancia de governo; 6- estabelecimento de fontes primarias de recursos para o 6rgao, se
possivel geradas do proprio exercicio da atividade regulatéria.

" Ressalte-se acerca da existéncia de Proposta de Emenda Constitucional n® 81 de 2003, em
tramite no Congresso Nacional, a qual acrescenta o artigo 174- A a Constituicido Federal,
compreendendo como atividade regulatéria, a regulamentacdo, habilitacdo e fiscalizacdo, inclusive
aplicagdo de sangdes, a fim de promover, dentre outros, o funcionamento adequado dos servigos
publicos em regime de autorizacdo, concessdo ou permissdo, atendendo aos interesses dos
consumidores.
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principios que objetivam garantir o acesso do consumidor aos servigos publicos™,
talvez isso nao tenha sido alcancado na pratica, por se tratar, o Brasil, de um pais
carente de possibilidades para concretizar tal planejamento, Explica-se melhor.

Um dos problemas que circundam a atuacao das Agéncias Reguladoras é o
seu poder normativo, bem como a possibilidade de que os atos administrativos
correlatos possam ser analisados pelo Poder Judiciario. Como ja citado no topico
precedente, originariamente, as Agéncias Reguladoras deveriam ser entes
independentes, exercendo a funcdo dos poderes legislativo e judicial,
diferentemente do que ocorre no contexto juridico brasileiro.

E sabido que o texto constitucional outorga somente ao Poder Judiciario o
monopolio jurisdicional (artigo 5°, XXXV), bem como ao Poder Legislativo a
prerrogativa de legislar, de maneira que esses, juntamente com o Poder Executivo,
sao considerados nucleo estratégico do Estado, os quais deverdo, de acordo com
sua respectiva funcdo, atuar harmonicamente, nos termos do artigo 2° do texto
constitucional. Sendo assim, seria juridicamente vedado as Agéncias Reguladoras
legislar, por meio de atos administrativos, sob pena de violacdo ao principio da
legalidade, como se depreende dos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella di Pietro
(2003, p. 407), nos termos que se seguem:

Das caracteristicas que vém sendo atribuidas as agéncias reguladoras, a
que mais suscita controvérsias é a funcdo reguladora, exatamente a que
justifica o nome da agéncia [...] a funcdo normativa que exercem nao
pode, sob pena de inconstitucionalidade, ser maior do que a exercida
por qualquer outro 6rgdo administrativo ou entidade da Administracdo
Indireta. Elas nem podem regular matéria nao disciplinada em lei, porque
os regulamentos auténomos ndo tém fundamento constitucional no
direito brasileiro nem podem regulamentar leis, porque essa competéncia
é privativa do Chefe do Poder Executivo [...] As normas que podem
baixar resumem-se ao seguinte: (a) regular a prépria atividade da
agéncia por meio de normas de efeitos internos; (b) conceituar,
interpretar, explicitar conceitos juridicos indeterminados contidos em leij,
sem inovar na ordem juridica.

Embora a opiniao da doutrinadora destacada seja contundente, o tema
sobre o poder de normatizagcdo das agéncias reguladoras é controverso. Aqueles
que defendem a existéncia de tal poder, assim o fazem, destacando que a atuagao
das agéncias reguladoras deva ser independente. Confira-se o posicionamento de
Sérgio André R.G. da Silva (2004, p.299/320) sobre o assunto:

Nesse contexto, pode-se afirmar que as agéncias reguladoras gozam de
uma discricionariedade técnica para adotar as acdes que melhor se
prestem a consecucdo dos fins insculpidos nas normas legais. Uma vez
que o legislador ndo tem como identificar antecipadamente qual a
melhor solucdo a ser adotada nos casos concretos, delegada as agéncias

> Modicidade das tarifas e eficiéncia na prestacao do servico publico, por exemplo.
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uma competéncia limitada para estabelecer tais regras.[...]Por fim, a
legitimidade da delegacdo legislativa depende da existéncia de
mecanismos para o controle da atividade delegada [...] O controle
exercido pelo Poder delegatéario engloba aspectos de legalidade e mérito
dos atos normativos editados pelas agéncias reguladoras (caso em que é
possivel que haja a interferéncia de interesses politicos sobre sua atuacao
técnica); enquanto o controle judicial volta-se principalmente a andlise
da legalidade de tais atos, sendo o controle de mérito limitado ao exame
quanto ao respeito ao principio da proporcionalidade (devido processo
legal substantivo), ndo podendo o Judiciario questionar os parametros
eminentemente técnicos adotados pelas agéncias, mas apenas sua
adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Na mesma linha de raciocinio l6gico’, mister destacar o posicionamentos
daqueles que aceitam o poder normativo das agéncias reguladoras’’, pois para
esses (Aragao, 2005, p. 404) qualquer entidade normativa deve, quando do
exercicio da funcdo regulamentar, observar o devido processo legal, em suas
dimensdes adjetivas e substantivas, visando ao atendimento de preceitos
constitucionais.

Para outros doutrinadores, ainda, o exercicio do poder regulamentar das
agéncias reguladoras nao é totalmente livre, uma vez que a lei condicionaria a
producdo administrativa de preceitos de carater juridico, limitando sua respectiva
atividade (DUTRA, 2000, p. 239/256 apud CAMPOS, 1953, p.71).

Destaque-se, ainda, que no debate posto em questdao, pode-se analisar o
poder das Agéncias Reguladoras em relagdo a teorizagao dos pesos e contrapesos,
como propoe Luis Roberto Barroso (229: 285-311, P. 309) nos termos a seguir
transcritos:

o Legislativo conserva o poder de criar e extinguir agéncias, bem como
de instituir as competéncias que desempenhardo: o executivo, por sua
vez, exerce o poder de nomeacédo dos dirigentes, bem como o de tragar
as politicas publicas para o setor especifico; o Judiciario exerce o
controle sobre a razoabilidade e sobre a observancia do devido processo
legal, relativamente as decisdes das agéncias.

Em razdo da atuacdo normativa das Agéncias Reguladoras, mister tecer
comentarios acerca da possibilidade de intervencao do Poder Judiciario no mérito

'® Qutros doutrinadores ainda defendem que a legitimidade da competéncia normativa para a
Administracdo deve ser fixada pela prépria lei, a qual imprime a obrigatoriedade de fixar
parametros para a atuacdo do administrador, como Marilia de Avila e Silva Sampaio (2002 apud
NETO, -).

7 Relembre-se que o principio da legalidade tem suas origens na Franca (Revolugdo Francesa),
momento em que houve a necessidade de conduzir todo o poder a uma regra de direito, a fim de
imobilizar forgas esparsas, contudo, tal realidade se modificou quando da necessidade de recepgao
de juizos discriciondrios, a exemplo do inicio de construcao jurisprudencial.
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do ato administrativo (poder normativo das agéncias reguladoras) ja que tal
realidade acarreta repercussoes para todos os consumidores.

ACESSO AO JUDICIARIO E POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO NO
MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO

E sabido que o ato administrativo é prescricio normativa do agente
administrativo, vinculada ou discricionaria, enquanto ato juridico (MEIRELLES,
2002, p. 145) tem por fim precipuo possibilitar a aquisicdo, transferéncia,
modificacdo, extincdo de direitos ou imposicdo de obrigagdes aos administradores
ou a si proprio.

Nesse contexto, prescricbes das agéncias reguladoras, por meio de
resolucdes, por exemplo, sdo atos administrativos. Por vezes, tais atos sao
impugnados judicialmente, por meio de acgbes civis publicas e acoes coletivas, com
o objetivo de que o Judicidrio modifique suas disposicoes, interferindo no mérito
do ato administrativo.

Para maioria dos autores administrativistas, o Judicidrio nao tem a
competéncia de interferir na andlise do mérito do ato administrativo, pois esse
deve somente se limitar ao controle da legitimidade de determinado ato
administrativo.” Contudo, hd que se destacar posicionamentos (FAGUNDES,
1979, p. 109) diversos que enriquecem a presente andlise, como enfatizado a
seguir:

No Estado brasileiro ainda mais se acentua a importancia do controle
jurisdicional sobre os atos administrativos, porque, sendo o regime
presidencial, caracteriza-se, particularmente, pela supremacia do Poder
Executivo sobre o Legislativo, cujo controle sobre aquele é
insignificante. Praticamente, no Poder Judiciario estd o Unico elemento
fiscalizador das atividades executivas.

Embora o entendimento acima transcrito dé azo a interpretagcdo de que ao
Judiciario incumbe a funcdo de anélise do mérito do ato administrativo, é de se
destacar que os juizes, diante da complexidade de muitos assuntos (em sua
maioria de carater técnico') restringem-se somente a apreciacdo da legitimidade

'8 " O campo da apreciacio meramente subjetiva [...] permanece exclusivo do administrador e
indevassavel ao juiz, sem o qué haveria substituicio de um outro, a dizer, invasdo de fungdes que
se poria as testilhas com o proprio principio da independéncia do Poderes, consagrado no art. 2° da
Lei Maior.” (MELLO, 2002.0Op. Cit,p. 5).

" O controle exercido pelo Poder delegatario engloba aspectos de legalidade e mérito dos atos
normativos editados pelas agéncias reguladoras (caso em que é possivel que haja a interferéncia
de interesses politicos sobre sua atuacdo técnica); enquanto que o controle judicial volta-se
principalmente a andlise da legalidade de tais atos, sendo o controle de mérito limitado ao exame
quanto ao respeito ao principio da razoabilidade (devido processo legal substantivo), ndo podendo
o Judiciario apenas questionar os pardmetros eminentemente técnicos adotados pelas agéncias,
mas apenas sua adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.” (SILVA, 2004. p,
299/320)
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do ato administrativo, sem modificagdo nenhuma de seu respectivo mérito, o que
tem trazido repercussdes no ambito dos direitos dos consumidores, assunto tratado
abaixo.

Nesse sentido, faze-se mormente citar trecho de decisao em Acdo Civil
Pablica,”® no dmbito das telecomunicagbes. O pedido objetivava a suspensdo de
cobranca da tarifa interurbana de ligacdbes entre os municipios da regido
metropolitana de Curitiba e Bocailiva do Sul, uma vez que grande parte dos
habitantes dessa regiao trabalhava naquela, ja que a cidade da regiao
metropolitana de Curitiba era cidade dormitério.

Em aludida pretensao, todas as demandadas (rés) alegaram em suas
contestacoes (defesas) que se tratava de pleito juridicamente impossivel, uma vez
que nao incumbia ao Judiciario a analise do mérito do ato administrativo, ja que a
legalidade na cobranca das tarifas interurbanas entre os Municipios em questédo se
pauta em critérios técnicos, somente atribuidos pelas Agéncias Reguladoras.

Além disso, a definicdo de regido metropolitana se baseava na eleicao de
critérios histéricos e politicos, de forma que qualquer alteracdo na tarifagao
acarretaria desequilibrio econdmico-financeiro das concessoes.

Diante dos argumentos supramencionados, a sentenca se posicionou nos
termos a seguir transcritos:

[...] por mais que seja de competéncia da Anatel fixar os parametros da
cobranca do servico de telecomunicacdes, ao Poder Judiciario é
possibilitado o exame da legalidade de seus atos.

[..] O poder regulamentar das agéncias reguladoras nao lhes foi
impunemente conferido, pois o uso de regulamentos e atos
administrativos normativos confere ao érgdo regulador a maior
flexibilidade e agilidade na fixacdo de seus objetivos.[...] Também foi
conferido esse poder regulamentar as agéncias, tendo em vista que o
servico publico, nao raro, depende de detalhes técnicos que o legislador
desconhece. Ademais, as agéncias possuem um corpo técnico que
poderd auxiliar na fixacdo de politicas de determinado setor, haja vista
que o conhecimento especifico se mostra fundamental para a sua
regulacdo.[...] Com relacdo aos servigos de telefonia, ficou a cargo da
Anatel a regulacdo deste setor [...] Acerca da area local, a Anatel,
utilizando-se das competéncias que Ihe foram atribuidas por lei, definiu-
a na Resolucdo n° 85/98 [...] a fixacdo da 4&rea local depende
eminentemente de critérios técnicos e nado politicos [...] anoto que o
aspecto econdmico também deve ser levado em consideragdo no
momento de tomada de decisdo. Isso porque existe uma relacdo de
equilibrio econdmico-financeiro entre as concessiondrias e o poder
concedente, que serd rompida caso a sentenga julgue o pedido

%% Acdo Civil Pablica, autuada sob o n® 2004.70.00.019409-4/PR, promovida pelo Municipio de
Bocailiva do Sul em face de ANATEL, TELEPAR, GVT, INTELIG e EMBRATEL.



15

procedente. Isso, em Gltima andlise, repercutird para outros usuérios do
servico de telefonia, uma vez que serd necessario recompor o equilibrio
provocado. Por todas essas razdes, entendo por bem ndo acolher o
pedido do municipio autor”.

Como se denota de trechos de sentenca alhures, a opgao do Judicidrio tem
se apresentado no sentido de manter decisGes de carater técnico aos limites dos
atos administrativos ja expedidos pelas agéncias reguladoras (no caso paradigma
Resolugao n® 85/98 da ANATEL), o que elide a possibilidade de adentrar ao mérito
do ato administrativo, consignando controle somente sobre sua legalidade. Nesse
contexto, é de se enfatizar que o poder atribuido as agéncias reguladoras é amplo,
sem, contudo, que exista direta democratizacdo de seus respectivos atos
administrativos, uma vez que seus dirigentes e respectivo corpo técnico nao sao
eleitos pelo povo.

Tal contextualizagao é de salutar importancia para a defesa dos direitos do
consumidor na sociedade atual, uma vez que muitos de seus comportamentos e
direitos serdo definidos pelas normas emanadas das agéncias reguladoras. Diante
de qualquer ameaca ou violacdo a direitos e a garantias consumeiristas, restara aos
consumidores invocar a tutela jurisdicional, direito assegurado no artigo 5°, XXXV
do texto constitucional, tema a ser estudado adiante, quando da andlise do
consumidor diante da prestacao de servigos publicos.

Contudo, antes de adentrar especificamente no tema acima indicado,
cumpre destacar que diversos setores regulados e fiscalizados pelas agéncias
reguladoras sao nominados como servicos publicos, de maneira a se tornar
necessaria a delimitagdo sobre a nominacdo de usudrios ou consumidores de
determinado servico publico, assunto a seguir explicado.

USUARIOS E CONSUMIDORES

Em relacdo a nomenclatura atribuida aqueles que se beneficiam da
utilizacdo dos servicos publicos, importante destacar que, independentemente do
nome a ser utilizado, esses cidadaos se beneficiam do respectivo servigo prestado,
por meio de concessao ou de delegacao do Poder Publico, mediante remuneragao
(pagamento de tarifa).

Tal problematica é de salutar importancia, uma vez que as agéncias
reguladoras ndo tém o conddo de somente regular as atividades dos
concessionarios ou permissionarios de direito publico, mas também de auxiliar os
usudrios - consumidores, quando da violagdo de regras na prestacdo do servico
publico, bem como no dmbito de solucio de conflitos™”.

" Relembre-se recentemente o problema ocorrido com o “apagdo aéreo”, situacdo em que a
ANAC tentou, ainda que infrutiferamente, auxiliar os passageiros que estavam com problemas em
diversos aeroportos.
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Sobre o tema, enfatize-se que existem posicionamentos diversos,
destacando-se a existéncia de quatro correntes: a primeira evita tratar de
problemas relativos a aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor aos
servicos publicos; a segunda defende uma interpretacao extensiva do Codigo; a
terceira defende uma posicao extensiva mitigada; e, finalmente, a quarta corrente
defende uma interpretacdo restritiva (BARBOSA, 2002, p. 231/251 apud JUNIOR,
2000,p. 240), tema estudado nos paragrafos que se seguem.

USUARIOS DE SERVICOS PUBLICOS

Caso se considere que a utilizagdo dos servicos publicos seja realizada por
usuarios, devem-se aplicar as regras pertinentes ao regime juridico de direito
administrativo, ressaltando-se que o texto constitucional, nesse item, previu
protecao aos usuarios dos servicos publicos, como se destacada a seguir.

Aos usuarios dos servigos publicos foi garantido no artigo 37, § 3° do texto
constitucional, por meio de edicdo de lei**: (a) a possibilidade de reclamacoes para
a manutencdo do servico publico; (b) acesso aos usuarios de informacdes dos
governos; e (c) representacdo contra exercicio negligente do cargo. Nao se olvide,
ainda, que, no ambito do direito publico, a responsabilidade é objetiva, nos termos
do artigo 37, § 6° do texto constitucional.

Adicione-se, também, que o artigo 5° do texto constitucional contempla
outras garantias, as quais poderdo ser aplicadas ao usuario de servicos publicos,
destacando-se o direito de informacdo a ser prestado pelos 6rgdos publicos, como
se infere no disposto no artigo 5°, XXXIIl. Nao se afaste a disciplina da Lei de
Concessoes (8.987/1995)%, com previsdo constitucional no artigo 175, 1l, na qual
h& normatizagdo acerca da aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor,
destacando-se o direito de recebimento de servico adequado, nos termos do artigo
6° da Lei de Concessdes ou Permissoes.

Nao obstante a Lei de Concessdes e Permissdes contemple direitos dos
usuarios de servigcos publicos, é de extrema importancia que se relembre que o
proprio Cédigo de Defesa abarca dispositivos de protecdo ao consumidor de
servico publico, como a seguir destacado.

A respeito do consumidor e de sua relagdo com os servigos publicos, sabe-
se que a defesa do consumidor foi erigida a categoria de principio da ordem
econémica, nos termos do artigo 170, V do texto constitucional, direito
assegurado, ademais, no artigo 5°, XXXII da Constituicio da Republica. Nesse
sentido, foi editado o Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n°® 8.078/1990, o
qual traz regulamentacbes afetas aos usudrios de servicos puablicos*, merecendo

2 Destaque-se que aludida lei ainda ndo foi aprovada ainda pelo Congresso Nacional.

2 Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990, sdo direitos e
obrigacdes dos usuarios: [...].

* Nao se olvide acerca da previsdo contida no artigo 6°, X do Cédigo de Defesa do Consumidor, o
qual garante, como direito basico do consumidor, a adequada e eficaz prestacdo de servigos
publicos.
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destaque o artigo 22 de referido diploma legal, cuja redacdo assegura o
fornecimento adequado, eficiente, seguro e, quando essencial, continuo de
servicos publicos prestados pelos o6rgaos publicos, bem como de suas
concessionarias, empresas e permissionarias.

Ora, o legislador, diante da exposicao precedente, objetivou que recaisse a
protecao consumeirista sobre os usuarios de servicos publicos, uma vez que assim
o fez expressamente. E de se relembrar, nesse contexto, que o velho jargio
estudado por todos os profissionais da area juridica ja dispunha que o legislador
nao se utilizard de palavras intteis, de maneira que todos os termos da lei devem
ser observados. Sendo assim, se o legislador ndo quisesse a efetiva aplicabilidade
das normas consumeiristas aos usuarios de servigos publicos, ndo teria se
manifestado, como o fez, nos termos do conteldo normativo dos artigos
anteriormente destacados.

Nesse sentido, faz-se necessaria a exposicdo acerca da vontade do
legislador quando da previsdao expressa de tutela a prestacdo adequada aos
servicos publicos, diante da existéncia de relagdo consumeirista, tornando-se
imperioso destacar o que os autores do anteprojeto do CDC comentam
(FILOMENO, 2001, p. 133) sobre a redacao do artigo 6°, X:

Quando aqui se tratou do conceito de fornecedor, ficou consignado
que também o Poder Publico, como produtor de bens ou prestador de
servicos, remunerados ndo mediante a atividade tributdria em geral
(impostos, taxas e contribuicoes de melhoria), mas por tarifas ou “preco
publico”, se sujeitard as normas ora estatuidas, em todos os sentidos e
aspectos versados pelos dispositivos do novo Cédigo do Consumidor,
sendo, alids, categérico o seu art. 22.

Sendo assim, é de se concluir que a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor se efetivara em relacdo a prestacdo de servicos publicos quando da
existéncia de uma relacdo de consumo®. Nesse contexto, had posicionamentos
doutrinérios no sentido de que o Cédigo de Defesa do Consumidor somente
podera ser aplicado quando da inexisténcia da lei a regulamentar o artigo 37, § 3°
do texto constitucional.

Ainda, nessa seara, é crucial citar o posicionamento de Rizzatto Nunes
(2006.p, 115/116), doutrinador que defende a aplicabilidade das regras do CDC,

% Alerte-se para o fato de que se coaduna do posicionamento de parte da doutrina que assegura a
aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor quando de servicos remunerados mediante
tarifa ou preco publico, elidindo-se a respectiva aplicabilidade das normas em referéncia, quando a
remuneracdo se efetivar por meio de taxa. No mesmo sentido, defendendo aplicabilidade do CDC a
prestagdo de servicos publicos, mister transcrever os ensinamentos de Antbnio Carlos Efing: * £stas
normas, cogentes e de interesse social, também se aplicam aos servi¢os publicos que devem estar
adequados a& demanda de mercado no que diz respeito a saide e a seguranca dos consumidores."
(EFING, 2004. p, 244.) Adicione-se, também, entendimento de Newton de Lucca sobre a
aplicabilidade do CDC a relacdo juridica de prestacdo de servicos publicos: “ [...] do alcance da
aplicacdo do CDC, em determinados casos concretos [...] ndo se justificando, assim, nenhuma
hesitagdo a respeito de sua integral aplicabilidade.” (LUCCA, 2003.p ,213.)
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quando da prestacdo de servico publico, sem prejuizo de outras leis que o
complementem, nos termos que se seguem:

Nossa ressalva fica para a necessidade que existe, quando se trata de
questdo envolvendo o administrador-contribuinte, de levar em
consideragdo as outras leis do sistema constitucional brasileiro aplicaveis
no que for compativel com o subsistema da Lei n® 8.078.

O assunto em questdo tem sido diariamente tratado pelos Tribunais, de
maneira que ha diversas decises, em especial no ambito das telecomunicacoes,
que prevéem a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor na prestacao
de servicos de telefonia fixa e mével®*. Tal conotacdo interessa ao estudo em
questdo, uma vez que os assuntos relacionados a telefonia fixa e ao poder
normativo das agéncias reguladoras merecem énfase para que se possa dar
suporte a conclusao da presente reflexdo, como se infere da explanacdo a seguir
encartada.

Agéncias reguladoras e demanda consumeirista

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp — 265121, da 42 Turma, Brasilia DF, 04 abril.2002.
CIVIL E PROCESSUAL. COBRANCA DE LIGAQOES PARA "TELE-SEXO". OFERECIMENTO DE
SERVICO OU PRODUTO ESTRANHO AO CONTRATO DE TELEFONIA SEM ANUENCIA DO
USUARIO. INVALIDADE. ONUS DA PROVA POSITIVA DO FATO ATRIBUIVEL A EMPRESA
CONCESSIONARIA. INSCRICAO DA TITULAR DA LINHA TELEFONICA NO CADIN. DANOS
MORAIS. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, ARTS. 6°, VIII E 31, lll. I. O "produto” ou
"servigo" ndo inerente ao contrato de prestacdo de telefonia ou que nédo seja de utilidade publica,
quando posto a disposicdo do usudrio pela concessiondria — caso do "tele-sexo" — carece de prévia
autorizagdo, inscricdo ou credenciamento do titular da linha, em respeito a restricao prevista no art.
31, Ill, do CDC. II. Sustentado pelo fato de a autora nao ter dado a aludida anuéncia, cabe a
companhia telefonica o 6nus de provar o fato positivo em contrario, nos termos do art. 6°, VI, da
mesma Lei n. 8.078/90, o que inocorreu. lll. Destarte, se afigura indevida a cobranca de ligacoes
nacionais ou internacionais a tal titulo, e, de igual modo, ilicita a inscricdo da titular da linha como
devedora em cadastro negativo de crédito, gerando, em contrapartida, o dever de indeniza-la pelos
danos morais causados, que hdo de ser fixados com moderagdo, sob pena de causar
enriquecimento sem causa. IV. Recurso especial conhecido e provido em parte. Acessado em
15/05/2007, no endereco
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=telefonia+e+CDC&&b=ACOR&p=tr

ue&t==&I=10&i=10.

Em recente decisdo, publicada em 10.04.2007 no Diério Oficial da Unido, 42 Turma do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, decidiu acerca da devolucdo de créditos de celular na modalidade
pré-paga ao consumidor (aplicando o CDC a relagdo de servico publico de telefonia), como se
infere da ementa a seguir transcrita: “BRASIL. Tribunal Federal da 42 Regido. Apelagdo Civel
2004.70.00.020661-8/PR, da 42 Turma, Porto Alegre, RS, 10 abril. 2007.ADMINISTRATIVO.
TELEFONIA CELULAR. MODALIDADE PRE-PAGA.CREDITOS. VALIDADE. NAO UTILIZA@AO.
DEVOLUCAO AO CONSUMIDOR. E ilegal a limitacdo do prazo para utilizagio dos créditos
inseridos pelo usuério de celular pré-pago, enquanto ndo operacionalizado o servigo de devolugao
ao consumidor dos créditos ndo utilizados.”


http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=telefonia+e+CDC&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=10
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=telefonia+e+CDC&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=10
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A atual realidade é alvo de criticas por muitos autores (FARENA, 2002,
p.106) que veem o sistema contemporaneo com ressalvas, por carecer de
manutencao o acesso aos servicos publicos a todos os usuarios.

Fatos como a retratacdo do mercado consumidor, incapaz de arcar
sequer com o pagamento da assinatura basica de telefonia, onze milhdes
de linhas ociosas, sem comprador, dez milhdes de linhas desligadas por
falta de pagamento, ndo podem ser tidos como imprevisiveis, nem as
solugdes apontadas — subsidios publicos- podem ser consideradas
ruptura. Eles dizem respeito a propria génese do sistema, que ja trazia
latente a sua saturacdo precoce, bem como implicitas as solugdes ora
apontadas como imprescindiveis para a continuidade da expansdo da
telefonia no Brasil e para a manutengdo de sua ‘qualidade.

Para complementar a problematica exposta no pardgrafo anterior,
transcreve-se a seguinte informagdo do Procon de Sdo Paulo, publicada no Jornal
do Brasil em 07.04.2002:

A telefonica, operadora de servigo fixo de Sdo Paulo, liderou a lista de
piores empresas com 1.387 reclamagdes no ano passado, de acordo com
levantamento do Procon. Em segundo lugar ficou a Embratel, com 1.276
queixas...” A empresas de telefonia sdo reincidentes. Muitas vezes
estornam uma conta e na préxima ja cobram o valor errado novamente,
lembrou a assistente de direcdo do Procon-SP Luicia Helena Magalhaes.

Nesse interim é de se destacar que o cenario brasileiro se modificou com
atuacdo regulatoria do Estado brasileiro, como se denota da atual situacdo do
sistema de telecomunicagbes, o qual é sempre relembrado pela doutrina.
Contextualizando tal problematica, transcreve-se a seguinte realidade (JUNIOR,
2004.p, 1/15):

[...]1 na época do Sistema Telebrads, o prego oficial de uma linha
telefonica fixa chegou a ser superior a US$ 3 mil e a espera por uma
linha adquirida pelos chamados planos de expansdo ultrapassava dois
anos [...] o telefone celular era incessivel a maioria esmagadora da
populacdo, tanto pelo preco dos aparelhos quanto pelas exigéncias
estatais para a aquisicdo de uma linha [...] De 1998 até junho de 2003,
o Brasil passou de pouco mais de vinte e dois milhées de telefones fixos
instalados para mais de trinta e nove milhdes [...].

Independente do levantamento de aspectos positivos ou negativos da
presenca dos agentes regulatérios na atualidade, é de se concluir que no cenario
juridico exposto nos tépicos precedentes, as agéncias reguladoras tém exercido
amplo poder normativo, e o Poder Judiciario tem se quedado reticente em
interferir no mérito dos atos administrativos expedidos por essas entidades, em
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razdo da questdo técnica que os permeia, o que demonstra a acentuada
autonomia que as autarquias em questdo veem adquirindo, com visiveis reflexos
no ambito consumeirista.

Além disso, outro aspecto merecedor de analise conclusiva é a possibilidade
de aplicar o Cédigo de Defesa do Consumidor a prestacdo de servigos publicos.

Como se depreende do julgado colacionado em tépico proéprio, a
aplicabilidade da legislacao consumeirista a prestacao de servicos publicos tem
assento jurisprudencial®’, de maneira que a disciplina da Lei de Concessdes deve
ser aplicada em carater subsidiario, em beneficio do consumidor.

Diante de tal realidade, torna-se imperioso destacar a atuagdo do
consumidor e dos entes regulatérios em observiancia ao desenvolvimento
sustentavel, bem como das atribuicbes das agéncias reguladoras diante de sua
autonomia ora apresentada no contexto em questao.

Porém, antes de trazer a baila tal problematica, mister contextualizar
historicamente as consequéncias das mudancas de habitos dos consumidores
mundiais, as quais resultam no atual cenario brasileiro, como delineado abaixo.

BREVE EVOLUCAO HISTORICA - MEIO AMBIENTE

As preocupacdes com as alteragdes ambientais se iniciaram em 1972, data
em que a Organizacdo das Nagdes Unidas realizou a Conferéncia de Estocolmo,
reconhecendo responsabilidade dos paises em relagdo a exploracdo de recursos
naturais. Décadas depois, realizou-se a RIO 92, conferéncia em que a problematica
de alteracbes ambientais emergiu novamente, com a assinatura a Convencgao-
Quadro das Nacgdes Unidas sobre Mudancas Climaticas®, cujo objetivo precipuo
era alcancar a estabilizacdo das concentragbes de gases de efeito estufa na

atmosfera.

No Estado brasileiro, a primeira lei que regulamentou questdes do Meio
Ambiente como tal, e ndo somente atrelada a recursos naturais isolados, foi a Lei
de Politica Nacional do Meio Ambiente, n°® 6.938/81%, a qual inclusive legitimava
o Ministério Publico para ajuizar demandas por danos ambientais, conforme
previsao do artigo 14, §1°%.

%7 Ainda, as normas do ordenamento juridico devem ser as mais favoraveis para o cenario
consumeirista.

8 Nao se olvide acerca da existéncia do Painel Intergovernamental de Mudangas Climaticas (IPCC),
conjunto de cientistas que se juntam periodicamente para fazer projecdes acerca das mudangas
climéaticas e impactos ambientais.

¥ Destaque-se que referida lei prevé em seu artigo 2°, X a educacdo ambiental em todos os niveis
de ensino, como principio da Politica Nacional do Meio Ambiente. Assim o faz também o texto
constitucional em seu artigo 225, § 1° VI, bem como da existéncia da Lei n°® 9.795/1999, a qual
prevé que a educagdo ambiental é componente essencial e permanente da educacdo nacional
(artigo 2°).

30 Atualmente o meio processual mais utilizado para tal pratica é da Agdo Civil Pablica.
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Adicione-se, ademais, que no ambito constitucional, tal regulamentagao
somente foi contemplada no artigo 225 com a promulgacdo em 1988 da atual
Constituicao, sendo que em textos pretéritos, a Unica indicacio de matéria
assemelhada se circunscrevia ao direito a salde, contemplado na Constituicao de
1969.

A atual previsao constitucional sobre o tema tem conotacoes relevantes, ao
erigir o direito ao meio ambiente saudavel a categoria de principio constitucional,
nos termos destacados por Silvio Wanderley do Nascimento Lima (2007,p.
142/157), a seguir transcritos:

Segundo nossa matriz constitucional, a ordem econémica tem como um
de seus fundamentos a liberdade de iniciativa. Contudo, a liberdade de
atuacdo conferida a iniciativa privada resta subordinada ao interesse
social, o qual é perseguido, precipuamente, pela acdo estatal. O
exercicio da atividade econémica, Como expressamente determina a
Carta Magna, subordina-se a varios principios®', dentre eles a defesa do
meio ambiente, o qual releva para o presente opuscolo.

Contextualizando o tema sob uma perspectiva histérica, é de se destacar
que varias sao as consequéncias notadas pelo ser humano em razao de alteragcoes
do meio ambiente, em especial cite-se o aquecimento global**, fenémeno tao
comentado na atualidade e que ja trouxe e continuard trazendo alteracoes
irreversiveis para o cendrio global. Tais mudancas trazem implicagbes na forma de
agir e de atuar do consumidor e do Poder Publico, motivo pelo qual a preocupagao
social tem se acentuado, a fim de alcancar um desenvolvimento sustentavel,
assunto de repercussao juridica a ser tratado nos pardgrafos seguintes.

31 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestagdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

32 Com o escopo de impedir a continuidade do aquecimento, foi assinado o Protocolo de Kyoto, em
1997, o qual estabeleceu metas para paises desenvolvidos, a fim de reduzir emissdes de gases do
efeito estufa, por meio de a) implementagdes conjuntas; b) comércio de emissdes de CO2; e c)
mecanismos de desenvolvimento limpo.
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DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: OS CONCEITOS

A conceituacdo do desenvolvimento sustentavel tem como marco o ano de
1987, quando a entédo presidente da Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, Gro Harlem Brundtland, apresentou, para a Assembleia Geral da
ONU, o documento “Nosso Futuro Comum”, que ficou conhecido como Relatério
Brundtland (Veiga, Desenvolvimento sustentavel, o desafio do século XXI, 2005, p.
191).

Nesse Relatério o desenvolvimento sustentdvel foi conceituado como sendo
“aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade
de as geracbes futuras atenderem a suas préprias necessidades” (COMISSAO
MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1991, p. 46).

Mesmo tendo este marco para sua conceituacdo, a nogao de
desenvolvimento sustentdvel exibe uma evolugdo de conceitos a partir do
“ecodesenvolvimento”, que vinha sendo defendido desde 1972, ano de realizagao
da Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Meio Ambiente, em Estocolmo (lgnacy
Sachs, Desenvolvimento: includente, sustentavel, sustentado, 2004, p. 36).

Segundo Veiga (2005, obra citada, p. 17-18), trés sao os entendimentos
acerca do desenvolvimento com sustentabilidade.

A primeira corrente seria a dos fundamentalistas. Nesse entendimento, o
desenvolvimento teria 0 mesmo significado de crescimento econdmico. Essa nogao
ainda apresenta grande forca na atualidade, tendo como principal exemplo de sua
aplicacdo a comum medicao do desenvolvimento com base no Produto Interno
Bruto per capita de um pais. O desenvolvimento seria uma decorréncia natural do
crescimento econdmico em razdo do que se chama de “efeito cascata” (Ignacy
Sachs na obra citada, 2004, p. 26).

Esse entendimento foi enfraquecido com o Programa das Nagdes Unidas
para o desenvolvimento (PNUD) através do “Relatério do Desenvolvimento
Humano" e do lancamento do “indice de Desenvolvimento Humano" (IDH). A
criacdo desse programa e do indice teve como causa a percepcdo de que o
crescimento econdmico apresentado por alguns paises na década de 1950 nao
trouxe consigo os mesmos resultados sociais ocorridos em outros paises
considerados desenvolvidos (Veiga, 2005, na obra citada, p. 18 — 19).

A segunda corrente de pensamento nega a existéncia do desenvolvimento,
tratando-o como um mito. Sdo denominados de p6s-modernistas. Para o grupo, a
nocao de desenvolvimento sustentavel em nada altera a visao de desenvolvimento
econdmico, sendo ambas o mesmo mito. (Ignacy Sachs, 2004, na obra citada, p.
26).

Giovanni Arrighi € um dos autores dessa vertente. Divide os paises em
pertencentes do “nlcleo organico”, “semiperiféricos” e “emergentes”", nao
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acreditando ser possivel, somente em condi¢des exepcionais, que um pais altere a
sua posicao.

Ainda como pdés-modernistas encontra-se Oswaldo de Rivero, Majid
Rahnema e Gilbert Rist. Nessa interpretacao o que os paises em desenvolvimento
precisariam buscar nao seria o desenvolvimento e sim a sobrevivéncia, com todas
as consequéncias ambientais que esta postura determina. Nao se pode culpar
alguém por executar uma acdo que agride o meio ambiente, quando a
sobrevivéncia das pessoas depende disto.

O terceiro e mais complexo entendimento ganha forca com o primeiro
Relatorio do Desenvolvimento Humano em 1990, e obtendo maior consisténcia
nas palavras Amartya Sen em 1996 e 1997 com a nogao de desenvolvimento
como liberdade de modo que sé poderia ocorrer se fossem garantidos a todas as
pessoas os seus direitos individuais, que efetivariam a sua liberdade.

Assim, liberdade em nenhum momento poderia se restringir e ser entendida
como renda per capita, devendo abranger questoes culturais, sociais, entre outras
(Veiga, 2005, obra citada, p. 33-34). Essa é a nocdo que mais se aproxima das
discussoes atuais sobre o desenvolvimento sustentavel, tendo grande importancia
nesse processo de transformacao.

Isso explica a necessidade cada vez maior de participacdo das comunidades
nas discussbes ambientais, seja na avaliacdo de projetos em audiéncias publicas,
seja na elaboracdo e implantacao de politicas publicas de meio ambiente.

Alguém poderia perguntar, em que esta abordagem se relaciona com meio
ambiente? A resposta é em tudo, na medida em que o meio ambiente é a
consequéncia de todas as relagdes desenvolvidas entre os meios fisico, bioldgico e
antropico, produzida pelo homem para suprir suas necessidades, mas com
potencialidade de impactar a prépria humanidade.

DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Muitos doutrinadores negam® a possibilidade de existir desenvolvimento
sustentavel*, uma vez que os objetivos do capitalismo aniquilariam qualquer
possibilidade de sustentabilidade. Contudo, se tal posicionamento assim fosse
admitido, poderia se afirmar que o avanco tecnolégico resultaria em disseminagao
certa dos seres humanos, o que se configuraria em raciocinio pessimista ao
extremo.

Entretanto, como a meta desta analise ndo se resume a aceitar a
manutencdo da situagdo como apresentada atualmente, pode-se concluir que o
desenvolvimento sustentavel compreende a continuidade de atividades que
garantam o desenvolvimento econ6mico, em equilibrio com a preservagao do meio

* Nesse sentido Leonardo Boff (2002,.p, 55).
** Previsao constitucional no artigo 170, VI.
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ambiente, merecendo destaque a definicio de Flavia Nobre Galvao
(2006,p.106/119) acerca do tema:

[...] a ideia de desenvolvimento sustentavel, implicarda sempre a
necessidade de conciliacdo entre a economia e a preservacdo do meio
ambiente [...] Isso significa que uma empresa ou um processo, para ser
vélido dentro dos conceitos atuais, deve ser economicamente rentavel,
ambientalmente compativel e socialmente justo. Para coibir as
agressoes inconseqlientes e continuadas ao meio ambiente, espera-se
que haja um apolitica clara e abrangente, que envolva a atuagio
conjunta de governos, empresario e comunidade.

Nesse contexto, para que se alcance o objetivo acima posto, deve haver a
atuacao conjunta do Poder Publico e do consumidor, de maneira que o Poder
Publico atue impondo limites a liberdade de iniciativa econdmica na seara
ambiental desse, o consumidor. Ainda assim, nao se pode olvidar a existéncia de
milhdes de cidadaos que estdo a margem da sociedade de consumo, mas que
contribuem para a manutencao da realidade socioambiental que se acentua com
desemprego, ndo acesso ao saneamento basico®, com despejo indiscriminado de
residuos diarios, sem qualquer preocupacao ambiental, at¢é mesmo porque a
posicdo desses individuos na sociedade, a margem de acesso a tecnologias e a
educacao apropriada, os tornam consumidores despreocupados com qualquer

acado que possa causar danos ambientais.

Sendo assim, antes de adentrar a andlise das legislacbes preocupadas e
afetas a cultura consumeirista, visando a preservacdo e ao incentivo de um
consumo sustentavel, mister destacar o que existe em sede de normatizagao das
agéncias reguladoras sobre o tema, até mesmo porque, como ja demonstrado no
inicio do presente estudo, os consumidores, como destinatdrios de servicos
publicos, estdo fortemente adstritos a cumprir o previsto nas normatizacoes dessas
autarquias, as quais tm comprovado sua real autonomia perante a Administracdo
Publica Direta.

AGENCIAS REGULADORAS, MEIO AMBIENTE E CONDUTAS PRE E POS-
CONSUMO

Seguindo o que disciplina o texto constitucional, o Poder Publico deve
buscar o equilibrio entre a atividade econ6mica e a preservacao do meio ambiente,
posicionamento que ira refletir diretamente no consumidor final.

Nesse contexto, destaque-se a Lei n° 9.478/1997 que instituiu a Agéncia
Nacional do Petréleo (ANP), a qual prevé como um dos objetivos de tal entidade o

> Mencione-se que o préprio Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001), prevé em seu artigo 2°, | a
garantia ao direito de cidades sustentaveis, como direito & moradia, ao saneamento ambiental, a
infraestrutura urbana, dentre outros, para as presentes e futuras geragoes.
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de aproveitamento das fontes de energia. Adicione-se, ainda, que as
concessionarias devam atuar, a fim de preservar o meio ambiente, com inclusao de
licencas ambientais especificas para a respectiva atuacéo.

Trazendo a mesma conotacdo ambiental, a Lei n° 10.233/2001, que
instituiu a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) e Agéncia Nacional
de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), prevé que deve ser observada a preservagao
do meio ambiente quando da utilizacdo de vias que proporcionam o transporte,
com observancia a utilizacao de niveis sonoros e poluentes adequados.

Em relagdo aos recursos hidricos, a preocupacdo legislativa se intensifica,
uma vez que a Lei n°® 9.433/1997, criadora da Agéncia Nacional de Aguas, diante
do uso das aguas, rios etc., prevé o respectivo uso sustentavel.

E perceptivel que as politicas publicas previstas na legislacio acima
mencionada devem ser utilizadas na pratica por meio do cumprimento de
contratos de concessdo e de outras modalidades juridicas de descentralizacdo, até
mesmo porque, diante da autonomia normativa que as agéncias reguladoras tém
apresentado, o poder dessas entidades para direcionar a atuacdo das
concessionarias e permissiondrias e, consequentemente, dos consumidores é muito
representativo. Nessa perspectiva, mister destacar os ensinamentos de Vladimir
Passos de Freitas (2005,p. 239) sobre a questao:

Nao ha como dissociar a figura do empresario, a do Poder Publico e a do
consumidor na busca do desenvolvimento sustentavel, imputando ao
primeiro, com exclusividade, a responsabilidade pelo consumo dos
recursos naturais. E verdade, sem divida, que aquele que explora o uso
dos recursos da natureza cabe a maior e preponderante responsabilidade
pela conservacdo. Mas os demais também devem cumprir sua parte.

Nado obstante tais constatacbes, outras previsdes legislativas tém como
publico-alvo os consumidores e fornecedores e servigos, impondo-lhes praticas
pds-consumo que visam dar arrimo ao desenvolvimento sustentavel, como a seguir
destacado.

Como se depreende de breve exposicao feita nos paragrafos anteriores, as
alteracbes mundiais no meio ambiente vém se acentuando com as praticas
capitalistas e consumeiristas, de maneira que somente uma postura entre Poder
Publico, com especial conotagao as Agéncias Reguladoras e consumidor, pode
modificar o atual cendrio global.

Significa, nesse interim, que a postura do consumidor deve se circunscrever
a praticas cotidianas, como de permanecer poucas horas no chuveiro, efetuar a
separagdo adequada dos residuos domésticos, selecionar os produtos adquiridos,
em relacdo a decomposicdo de suas embalagens, a fim de otimizar sua futura
reciclagem, dentre outras condutas ideais para promogdo de um desenvolvimento
sustentavel.

Mister destacar que tal operagdo realizada pelos consumidores deve ter
apoio do Poder Publico, o qual devera instituir politicas publicas para suportar as
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referidas iniciativas, destacando-se, por exemplo, o programa da Prefeitura
Municipal de Curitiba, o qual prevé uma tabela de horarios para a coleta do lixo
toxico domiciliar’®, a saber: pilhas, baterias, toner, tintas, embalagens de
inseticidas, remédios vencidos, lampadas fluorescentes, 6éleo animal e vegetal
embalados em garrafa pet de 2 litros.

Além disso, o Poder Publico ndo deve atuar somente ao final da cadeia de
consumo, como na destinagdo dada ao lixo, mas de maneira preventiva e
ostensiva®’. Além disso, cite-se projeto de lei em trdmite no Senado (176/2005), o
qual prevé que os produtos de limpeza devam informar os consumidores acerca
dos problemas da escassez de agua.

Adicione-se, ainda, que a mudanca de habitos do consumidor possa ser
ditada pela prépria inddstria mundial, destacando-se os projetos de carros movidos
a hidrogénio, fato que reduziria em demasia a emissdo de géas carbdnico, um dos
gases que mais contribuem para a aceleracdo do efeito estufa. Nessa esteira, o
governo norte—americano anunciou o investimento de US$ 1,2 bilhdes de délares®
para adotar a energia limpa, atuando em conjunto com companhias de energia,
como General Mortors e Shell, Ford e DaimlerChrysler com BP.

Nesse sentido, cite-se a producdo de cuecas ecoldgicas, feitas de bambu,
em substituicdo a fios sintéticos, ja colocadas a venda na rede Wall-Mart, como
politica de sustentabilidade da empresa®.

Destaque-se, também, que ha poucas previsbes que tratam de
responsabilidade pés- consumo, como a Lei n° 7.809/98, que trata dos
agrotéxicos, em seus artigos 6°, 8§ 2°, 3° e 5°, prevendo a destinacdo que deve
ser dada as respectivas embalagens. Outrossim, resolucdes do CONAMA®
(Conselho Nacional do Meio Ambiente) preveem destinagao de pneus usados.

Como se depreende desta breve andlise o desenvolvimento sustentavel
somente se concretiza quando da atuacdo conjunta do Poder Publico, dos
consumidores e das industrias e da respectiva atuacdo pré e pds-consumo.
Enfatiza-se que as Agéncias Reguladoras tém uma atuagdo importantissima,
destacando-se, por exemplo, a possibilidade de normatizagio acerca da destinagao
de baterias de aparelhos celulares ou até mesmo do desenvolvimento de
tecnologias renovaveis que produzam baterias degradaveis.

Diante dessa analise, alerta-se para o fato do numeroso lixo que serd
produzido quando da modificacdo do sinal de transmissdo da TV analégica para a

% Nio se olvide, também, que a prefeitura de Curitiba foi pioneira, dentre as prefeituras brasileiras,
em programas de reciclagem de lixo.

> Nesse sentido, o artigo 9°, Il da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, o qual preconiza o
principio da precaugdo que tem por escopo: “O principio da precaugdo visa a durabilidade da sadia
qualidade de vida das geragdes humanas e a continuidade da natureza existente no planeta”.(
MACHADO, 2003.p, 56).

38 Noticia extraida do site: www.nytimes.
com/2007/04/29/automobilies/29INTRO.htmI?ei=5070&em=8 a
50895793eaf1b1&ex=1179720000, acesso em 20/05/07.

39 Nota extraida do Jornal Gazeta do Povo, Curitiba, 27 maio. 2007. Entrelinhas, p.2.

40 Resolugdes 258/99 €257/99.


http://www.nytimes/
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TV digital, momento em que todos os consumidores terdo que comprar aparelhos
adequados para essa modalidade de transmissdo. Indaga-se, qual o destino dos
aparelhos antigos? A ANATEL ja possui algum posicionamento nesse sentido?
Perguntas, sem resposta, poem em dulvida a possibilidade de alcancar-se
realmente o desenvolvimento sustentavel necessario para a manutencdo da
qualidade de vida dos consumidores brasileiros.

CONSIDERACOES FINAIS

Antes de tecer comentarios especificos e conclusivos do presente trabalho,
destaque-se que a atual tendéncia do direito brasileiro é de protecao a tutelas
sociais, motivo pelo qual qualquer andlise a ser realizada em razdo do panorama
apresentado nos tépicos precedentes deve sopesar tal realidade, como afirmado
por Caio Ticio (2005, p. 159/165):

De uma parte, o fortalecimento dos direitos individuais se complementa
com a garantia de direitos sociais e, mais recentemente, pela afirmacdo
de direitos coletivos e difusos, em protecio da comunidade e da
cidadania, conforme o modelo do direito comparado, obrigado, entre
nds, na profusa coletdnea de normas da Constituicdo de 1988.

Nesse contexto, importante citar que a dimensao de universalidade acima
indicada se subsume ao tema proposto pelo presente trabalho, merecendo
destaque, para tanto, o entendimento de Paulo Bonavides (2003, p. 571) para o
qual os direitos de quarta geracao sdo o direito a democracia, o direito a
informacédo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, parecendo o
mundo inclinar-se no plano de todas as relacoes de convivéncia.

Nesse sentido, cite-se que todos os ramos do direito devem se inter-
relacionar para andlise e solucdo de qualquer ponto controvertido no caso
concreto, assim como apresentado no presente estudo, de maneira mais favoravel
ao consumidor brasileiro, diante de uma perspectiva de interdisciplinaridade.

Significa, portanto, que a aplicabilidade do CDC a prestacao de servigos
publicos ndo representa negativa da aplicagao de normas de direito administrativo,
mas a harmonizacdo entre as duas fontes normativas citadas, a fim de aplicar a
norma mais favoravel para o consumidor no caso concreto. Tal conotacdo deve ser
atrelada, ademais, ao novo contexto mundial que se intensifica, diante da
construcdo de um consumo sustentavel, motivo pelo qual se deve fazer uma
releitura do atual sistema capitalista.

Em relagdo a competéncia deciséria e normativa das agéncias reguladoras,
mormente relembrar que os dirigentes de tais entidades ndo exercem seu mandato
com legitimacdo popular, a semelhanca do que ocorre com a casa legislativa
formada por representantes do povo. Nesse sentido, os ensinamentos de José
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Afonso da Silva (2001,p.423) sobre o principio da legalidade sdo fundamentais,
para esclarecer que a lei é entendida como expressao da vontade geral, a qual sé
se materializa em um regime de divisao de poderes, de maneira a ser criada por
6rgaos de representagao popular.

Queda-se importante, dessa forma, analisar a atuacdo das agéncias
reguladoras diante da protecdo do direito consumeirista, de maneira a destacar
que a preocupacao da atuacao desses entes diante das relacbes de consumo nao
tem sido satisfatéria, como se depreende de avaliacdo de Marilena Lazzarini (2004,
p. 71):

Avaliamos também se essas instituicbes trabalham, de alguma forma, na
educagdo sobre os direitos do consumidor em relacdo ao setor que esta
sendo regulado ou regulamentando, a facilidade de acesso a esses
contatos, se ha Internet e postos de atendimento descentralizados. O
que aconteceu — acompanhamos muito isso com a privatizacdo — é que a
facilidade de contato das concessionarias, das empresas com o
consumidor diminui muito. Muitos postos de atendimento foram
fechados, em nome da redugdo de custos.

Nesse interim, alguns doutrinadores (BARBOSA, 2002, p, 231/251)
exaltam a importadncia da prevencdo de conflitos por parte das agéncias
reguladoras, pratica ndo comumente vislumbrada no cotidiano da sociedade
brasileira, mas que poderia ser utilizada para uma politica de assisténcia a demanda
de litigios consumeiristas, uma vez que no Estado brasileiro: “ganha lugar aquilo
que se convencionou chamar de regulacdo reflexiva, na qual o estado deixa de ser
um adjudicador de direitos e passa a ser um mediador de interesses, sem perder a

funcido de tutor das hipossuficiéncias sociais*'."

Nesse contexto, a interdisciplinaridade entre diversas disciplinas do direito
brasileiro, como demonstrado ao longo do presente estudo, faz-se necessaria, a
fim de trazer a baila solucbes para as dificuldades e os impactos ambientais
enfrentados pela sociedade do consumo. Atrelando-se a tal realidade, a
preocupacdo de que a conservacdo ambiental se estende também as futuras
geracoes, com observancia ao principio da solidariedade intergeracional, com
guarida expressa no caput, do artigo 225 do texto constitucional.

“ NETO,. Op. Cit.p, 2.
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REGULATORY AGENCIES, CONSUMER AND ENVIROMENT

ABSTRACT

The aim of this paper is to present the analysis on the insertion of the
consumer in the current model of State in Brazil, considering the nowaday legal
system. It is wished to be shown, moreover, the already existing reality on the
theme, even if modest, so to in a way to question the responsibility of the
consumer, according to its consuming habits and its inertia, takes in today's
technological society. To such proposal, the most effective research method, and,
for this reason had been used in this paper, is the extensive bibliography research
and legislation consultation. Through it, it had been found that the State model
has changed over the past decades in order to delegate the execution of various
activities of State ownership to private enterprise, in view of the existence of a
minimal State and governor. In this sense, there were created the Regulatory
Agencies, which are indirect public administration entities, with the ultimate
objective of regulating and supervising the execution of those legal activities,
performed by the private sector. The consumer, inserted in this reality, is the direct
recipient of the action of the mentioned entities, questioning the legislative and
sanction legitimacy of the regulatory entities as well as the possibility of judicial
review on the merits of administrative actions of these entities and the applicability
of the Brazilian Code of Defense of the Consumer (CDC) to the execution of
public services, a discipline that affects the administrative law rights.
Notwithstanding the above analysis in context, all these social workers, consumers
and regulatory agencies are immersed in changing habits, due to the optimization
of actions, aimed at preserving the environment, the prospect of achieving
sustainable development. Based on this perspective, the results brought by the
survey showed that the application of the Brazilian Code of Defense of the
Consumer in relations between consumers does not preclude the application of
other standards, like the Administrative Law, for example, the system of regulatory
agencies. These, however, have not presented, until the present historical
moment, satisfactory performance of its institutional purposes.

Keywords: Consumption, Retirement, Regulatory Agency
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